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Ⅰ 序 論
瀧澤仁唱教授は, 1987年に交通権学会の会誌において障害者と交通権に
ついて論稿を執筆されている
(１)
｡ 交通権学会は, モータリゼーションなどを
基礎として1986年に誕生したものである
(２)
｡
現行刑訴法が制定されたとき, 公訴事実と訴因が同一条文に併記された
ことにより, 公訴事実と訴因をめぐって激しい議論が巻き起こり, ｢審判
の対象は公訴事実かそれとも訴因かという命題は, 訴因論の最も中心的な
テーマであり, かつ, 最大の争点
(３)
｣ となって, 華々しく議論が展開された｡
この争いは, 訴因対象説が勝利をおさめる形で決着がついているが, 訴因
をめぐる一連の問題については, 近時でも議論がなされている
(４)
｡ 現行刑訴
法施行から現在まで, 時代の流れにより様々な法的問題が登場した｡ その
刑訴法・刑法上の問題を引き起こす契機となった事象の一つにモータリゼー
ションがある｡ ｢昭和30年代から40年代にかけての急激なモータリゼーショ
ンとその結果としての自動車事故, 業務上過失致死傷罪の件数が急激な増
加｣ によって, 従来のような ｢過失とは予見可能性であり責任要素という
考え方によれば, 自動車の運転というものは本来危険であるから容易に予
見可能性が肯定され, 過失犯が成立し得ることになる｡ しかし, それでは
自動車の運転を許可している意味がなくなり, 現代社会, 工業社会は成り
立たなくなる｣ といった状況から ｢自動車交通の利便性を考慮すれば, 一
般人を基準とした合理的な結果回避義務＝基準行為を行っていれば, たと
え予見可能性があっても, そこから生じた危険は許された危険として違法
でないと解すべき｣ であるという意見が登場し, 過失犯における議論を呼
ぶ｡ そして, あらたな考え (すなわち新過失犯論) は, ｢実務における過
失の認定方法ともマッチしていたために急速に支持者を増やした｣ のであ
る
(５)
｡ このようにモータリゼーションによって, 刑法分野において新旧過失
犯論争が展開され, 新旧過失犯論争による実体法上の影響も受けて過失犯
における訴因変更の要否が問題となった｡
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訴因変更の要否については, 最決平成13年４月11日刑集55巻３号127頁
が重要な基準を示しているところ, 過失犯における訴因変更の要否は,
｢圧倒的に多いのは, 昭和40年代に出された判例で｣ あって, その後に出
た判例も ｢昭和50年代に出されたものが大半で昭和60年代, 平成に入って
からのものはごくわずか｣ であって, ｢この問題が往時に比べて関心を引
かなくなったことを物語っているのかも知れない｣ とも評価されている
(６)
｡
それは, 同時に, 過失犯における訴因変更の要否の中心となる判例を, 具
体的には最判昭和46年６月22日刑集25巻４号588頁, 最決昭和63年10月24
日刑集42巻８号1079頁を, 最決平成13年４月11日が提示する基準の中にど
のように位置づけるか, という改めて検討を必要とする問題がもたらされ
ていることを意味する
(７)
｡ さらに過失犯における訴因変更の要否については,
最決平成15年２月20日裁判集刑283号335頁もあるので, これと最決平成13
年４月11日との関係も明らかにする必要がある｡
そこで, 本稿においては, 最決平成13年４月11日によって新たな基準が
もたらされた訴因変更の要否の一般的基準について述べた後 (Ⅱ), 過失
犯における訴因変更の要否を検討していくことにする (Ⅲ)｡ そこでは,
刑法学の新旧過失犯論争との関係が問題になるので, これも併せてみてい
くことになる｡ 最後に, 過失犯における訴因変更の要否と, 最決平成13年
４月11日の基準との関係を明らかにしたい (Ⅳ)｡
Ⅱ 訴因変更の要否に関する議論状況の概要
１. 歴史的経緯
起訴状において訴因を特定することで, 裁判所の審判対象となる犯罪事
実が明らかとなり, 被告人の防御の対象も明らかとなる
(８)
｡ 当該訴因を基に,
訴訟を進行していたが, その過程において, 異なる犯罪事実が明らかになっ
たとき, どのようにすべきか｡ 一つは, 審判の対象が訴因であるから, そ
れ以外の犯罪事実が審判の対象となることがない以上は無罪とし, 別訴を
提起するという制度設計が考えられる｡ もう一つは, 当初の訴因を変更す
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るという方法が考えられる｡ そこで, 現行刑訴法は, 312条１項において
訴因変更の制度を規定している
(９)
｡
この訴因変更の制度は, 現行刑訴法の立法過程で当初から扱われていた
ものではない
(10)
｡ 訴因概念自体が, 現行憲法の施行に合わせた新刑訴法の施
行が間に合わないために立案された ｢日本国憲法の施行に伴う刑事訴訟法
の応急的措置に関する法律｣ いわゆる応急措置法の段階では登場しておら
ず
(11)
, 日本側が作成した最終案における有罪の答弁に関する協議会で登場し
てくるようになる
(12)(13)
｡ そこでは, 日米の考え方の違いが問題となっている｡
日本側からの, 検察官が強盗で起訴したのに対して, 裁判官が恐喝と考え
て, 起訴状の訂正を命じた場合において, 検察官が訂正をしなければ無罪
となるのかという疑問に対して, アメリカ側は, 当然無罪だという立場を
採った｡ それに対して日本側は, 脅しで財物をとったという事実があれば,
それは強盗であっても恐喝であっても同じ事実ではないかと難色を示して
いる｡ これを受けて, アメリカ側が ｢注意深い検事は二つとも起訴をする
のだ｡ カウントの問題だ｣ と count の言葉を出している
(14)
｡ 訴因は, この協
議会, 法案提出のための条文整理作業において, その当初は出てこなかっ
たが, その後の総司令部側との小委員会を経て表現の調整が加えられてい
く中で, 訴因概念が導入されるに至った｡ そして, そこでの資料である
｢起訴状に関する修正案｣ の228条の２とX39条が, 現行刑訴法のそれぞれ
256条と312条となったとされている
(15)
｡
このように, 現行刑訴法は, 一方で256条３項において訴因制度を採用
し, 他方で312条１項において訴因変更の制度を採用した｡ そして, 訴因
変更の限界は, 旧刑訴法において審判の範囲を定める概念であるところの
公訴事実の同一性によると規定された｡ 訴因と公訴事実にかかわる論争の
最大の理由はここにあるとされる
(16)
｡ 訴因変更制度をなぜ採用したのかにつ
いては, 審判対象論における公訴事実対象説と訴因対象説のいずれを採る
かによって根拠が変わってくると解されている
(17)
｡
公訴事実対象説によれば, 単一不可分の公訴事実が現行刑訴法において
も依然として審理の対象と考えられることになる｡ 公訴不可分の原則によ
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り単一の公訴事実の全体に公訴提起の効力が及ぶことで現実にもその全体
について審判することが可能である｡ ただし, 攻撃防御の焦点を明確にし
て裁判所による奇襲を禁止するために訴因制度があることから, 訴因が有
罪判決を下すための有効要件であり判決条件となり, 訴因と異なる犯罪を
認定するためには訴因変更の手続きをとる必要が生じる
(18)
｡ このように考え
る公訴事実対象説からすると, 訴因変更が許される根拠は, 裁判所に訴因
外事実について審判する権利義務があることに求められることになる
(19)
｡
訴因対象説によれば, 裁判所は, 検察官が提出した起訴状記載の訴因に
ついてのみ審判する権利義務があり, 審判の範囲も訴因に拘束される｡ 訴
因は, 単に被告人保護のための制度なのではなく, 審判の対象を規定する
制度である｡ それゆえ, 訴因を逸脱するような認定は, 審判の対象を逸脱
した重大な違法となり, 刑訴法378条３号の絶対的控訴理由となる｡ この
ような訴因対象説からは, 訴因外事実については, 本来別訴で訴追される
べきことになるが, 一括処理できるのであれば, 被告人にとっても訴追側
にとっても利益になること, 当事者間の攻防の中で明らかになった事実は,
引き続き審判したほうが裁判官の心証も連続して, 証拠も新鮮であること
から, 真実発見にも資する｡ このような政策的考慮から, 訴因の変更が許
されることになるとされている
(20)
｡
現行刑訴法312条１項は訴因変更の制度を規定の根拠を以上のように解
したとして, 次に問題となるのが, ｢いかなる場合に, この事実をそのま
ま認定することができ, いかなる場合には訴因を変更しなければこの事実
を認定できないか
(21)
｣ というものである｡ これが, 訴因変更の要否の問題で
ある｡ これについて, 古くは法律構成説と事実記載説が対立していたので,
まずはこの両者を概観する
(22)
｡
２. 法律構成説と事実記載説
法律構成説とは, ｢訴因をもって, 社会的事実としての犯罪事実を各罰
則の構成要件に当てはめた形において法律的に構成したものをいうと定義
づけ, 訴因の拘束力は, その法律構成の点について生じる
(23)
｣ 見解であると
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されている｡ たとえば, ｢訴因とは, 構成要件に該当する事実でもなけれ
ば…, 構成要件そのものでもなく, 公訴事実の法律構成のしかたに重要な
意味がある…これを法律構成説と呼んでよい｣ と主張するのがこの立場の
一つである
(24)
｡
法律構成説の中においても, 古くは, ｢同一罰条に該当するものと認め
られるときは, 訴因の同一性の範囲に属し, 訴因の追加又は変更を必要と
しないと解する
(25)
｣ 罰条同一説が主張されていた｡ この立場によれば, 住居
侵入罪において侵入の場所が建造物に変化した場合や, 窃盗罪において被
害物件の数量・種類に変更があった場合, 罰条が同一であるから訴因変更
は不要ということになる｡ そして, 未遂犯・共犯においては, 未遂として
起訴された場合に既遂と認定すること, 教唆として起訴された場合に正犯
と認定する場合は, 適用される罰条が変わることから, 訴因の追加または
変更を要するとされる｡ ただし, 単独犯として起訴された者を共同正犯
と認定することについては訴因の追加または変更を要しないと解されてい
る
(26)
｡ 罰条同一説の見解に対しては, 殺人罪において作為犯で起訴されてい
たにもかかわらず不作為の殺人と認定することは, 罰条同一説からは問題
はないことになるが, 被告人の防御という観点からは不利益が大きいと法
律構成説内部からも批判されている
(27)
｡ すなわち, 行為態様の大幅な相違が
あっても訴因変更が不要となると, ｢被告人はかなりの範囲を持つ一個の
社会的事実のなかから, ある構成要件にあてはまる, あらゆる可能なく
みあわせを予想して, そのすべてに対して防禦方法を講じなければならな
い
(28)
｣ ことになってしまうのである｡
そこで, 例えば, ｢同じ横領罪でも費消横領の起訴を着服横領とか拐帯
横領とかに変更して認定する場合でも法律構成のしかたに変更がある｣ し,
作為犯を不作為犯に変更して認定する場合は, 新たに作為義務違反を問題
にするという意味で法律構成のしかたに変更が加わることから訴因変更の
必要があると主張されるようになる
(29)
｡ したがって, 法律構成説からは,
｢事実の変動が法律構成のしかたに影響を及ぼさない限り訴因の変更を必
要とせず, したがって, 日時, 場所, 金額, 数量等の変動があっても訴因
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の変更を必要としないが, 事実の変動のない場合でも法律構成に影響を及
ぼす場合には訴因変更が必要となる｣ のである
(30)(31)
｡
判例の立場は, ｢比較的初期の高裁判例の中には, 法律構成説ないしこ
れに近い考えに依拠したものと推察されるものが, かなり見受けられた
(32)
｣
と分析されている｡ 例えば, 窃盗の共同正犯の訴因で起訴がなされたとこ
ろ, 訴因変更を経ることなく窃盗の幇助を認めた事案で, 窃盗の共同正犯
と窃盗の幇助が少なくとも罪名を同じくする以上, 訴因の変更が不要であ
ると判示した仙台高判昭和24年６月７日高刑集２巻１号12頁を挙げること
ができる｡
これに対して, 事実記載説とは, 訴因が構成要件にあてはめて法的に構
成された事実の記載であり, 法的構成そのものではなく, 法的に構成され
た事実だとしたうえで, 訴因の拘束力が事実の記載そのものについて認め
られるとする見解である
(33)
｡ 事実記載説からすると, 事実が変われば訴因が
変わることになるので, 訴因変更の必要があると解するのが自然となる｡
しかし, これを徹底すると, ｢『一足の靴』 を窃取したという起訴状の記載
に対して, 現実に窃取したのが右だけ二個であったときは無罪｣ というと
ころにまで行きつくことになる
(34)
｡ わずかな喰い違いによって訴因変更が必
要とするのは現実的ではないので, 訴因変更が必要な事実の相違と, 不要
な事実の相違の区別基準が問題となる｡ この点につき, 事実の食い違いが
｢どの程度から意味を持つか, 重要であるかという問題である
(35)
｣ というこ
とになるので, ｢事実の 『重要な』, 『実質的な』 側面にずれが生じたかが
基準
(36)
｣ となり, ｢事実の重要なずれ｣ とは何かが問題となる｡ これを考え
るにあたっては, そもそも訴因の機能が攻撃防御の焦点を明らかにするも
のであることから, 被告人の実質的な防御の保障という見地から目的論的
に限界を設定すべきと主張される
(37)
｡ そこで, 問題設定が, ｢どういう場合
に防御上の不利益となるか
(38)
｣ に移り変わったことで (加えて事実記載説が
通説となったことで), 訴因変更の要否の問題は, 抽象的防御説と具体的
防御説の対立に移行することになる
(39)
｡
判例は, 窃盗の共同正犯の訴因であるところ, 窃盗の幇助を認定した事
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案であるが, 訴因の変更が必要である名古屋高判昭和24年５月２日特報１
号６頁などが事実記載説に依拠したと解されており, 現行法施行後まもな
くは, 判例の中でも法律構成説と事実記載説の意見対立があった｡ そのよ
うな中で, 最決昭和40年12月24日刑集19巻９号827頁が法律構成に変化が
なくとも事実の変動がある場合には訴因変更が必要とする判断をしている
(40)
｡
そして, 最判昭和28年５月８日刑集７巻５号965頁が事実関係に変動がな
ければ, 法律構成・罰条適用が異なっていても訴因変更を要しないとして
いる
(41)
ことから, 判例は, 事実記載説の立場にあると解されている
(42)
｡
法律構成説と事実記載説の対立は, 公訴事実対象説が法律構成説を採り,
訴因対象説が事実記載説を採るという審判対象論との関係が指摘されるが
(43)
,
事実記載説は, 訴因対象説のみならず公訴事実対象説からも主張されてい
る
(44)
ことから, 関連性はあったとしても, 必然的な結びつきがあるとまでは
言うことができない｡
３. 事実記載説内部での対立
(1) 具体的防御説と抽象的防御説
具体的防御説とは, ｢被告人の防御の仕方等訴訟の経過を勘案して, 具
体的ないし個別的な見地から判定すべきとする立場
(45)
｣ のことである｡ これ
に対して, 抽象的防御説とは, ｢被告人の防御上の不利益を, 抽象的ない
し一般的な見地から判定すべきであるとする立場
(46)
｣ あるいは ｢訴因事実と
認定事実を一般的, 類型的に対比することにより判定
(47)
｣ する立場のことで
ある｡ 例えば, 強盗の訴因について, 被告人が窃盗を自認している場合や,
窃盗の訴因が強盗の訴因に変更された後に再び窃盗の事実を認定する場合,
一方で具体的防御説に立てば, すでに窃盗の事実に対する防御はおこなわ
れていることから, 訴因変更を経ることなく窃盗の事実を認定することが
できるようになる｡ 他方, 抽象的防御説に立った場合は, 強盗と窃盗とは
重要な事実が異なるので, 訴因変更の手続きが必要となる
(48)
｡
最判昭和29年１月21日刑集８巻１号71頁は, ｢法が訴因及びその変更手
続を定めた趣旨は, 原判決説示のごとく, 審理の対象, 範囲を明確にして,
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被告人の防禦に不利益を与えないためであると認められるから, 裁判所は,
審理の経過に鑑み被告人の防禦に実質的な不利益を生ずる虞れがないもの
と認めるときは, 公訴事実の同一性を害しない限度において, 訴因変更手
続をしないで, 訴因と異る事実を認定しても差支えない｣ と判示しており,
具体的な審理経過を勘案して, 窃盗の共同正犯の訴因につき, 訴因変更の
手続を経ることなく, 訴因に記載されていない窃盗幇助の事実を認定して
おり, 具体的防御説に立ったものとされている｡ このような具体的防御説
は, 個々の展開によるために基準として不安定であるという問題がある｡
これに対して, 最判昭和36年６月13日刑集15巻６号961頁や最判昭和41
年７月26日刑集20巻６号711頁が抽象的防御説に立っていると評価されて
いる｡ 前者は, 収賄の共同正犯の訴因に対し, 訴因罰条を変更することな
く贈賄の共同正犯を認定した事案であって, ｢一方は賄賂の収受であり,
他方は賄賂の供与であつて, 行為の態様が全く相反する犯罪であるから,
収賄の犯行に加功したという訴因に対し, 訴因罰条の変更手続を履まずに,
贈賄の犯行に加功したという事実を認定することは, 被告人に不当な不意
打を加え, その防禦に実質的な不利益を与える虞れがある｣ とした｡ 後者
は, 業務上横領の訴因をもって起訴されたが, 特別背任の訴因に変更され
ていたところ, 起訴状に記載された事実および業務上横領を認定したとい
う事案で, ｢一審で当初起訴にかかる業務上横領の訴因につき被告人に防
禦の機会が与えられていたとしても, 既に特別背任の訴因に変更されてい
る以上, 爾後における被告人側の防禦は専ら同訴因についてなされていた
ものとみるべきであるから, これを再び業務上横領と認定するためには,
更に訴因罰条の変更ないし追加手続をとり, 改めて業務上横領の訴因につ
き防禦の機会を与える必要がある｣ としたものである｡ この両者とも, 具
体的な審理経過を離れて, 行為態様といった類型的な見地から被告人の防
御上の不利益発生を検討している点で抽象的防御説によるものといってよ
い
(49)
｡ 抽象的防御説には, 審判対象論・訴因の機能論との整合性から批判が
なされている｡ 審判対象論おいて訴因対象説が通説となり, 訴因の機能と
しては, 第一に審判対象の設定が挙げられている｡ そうすると, 訴因変更
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の要否の検討に際しても, 防御の利益のみを考慮するのではなく, 訴因の
審判対象設定の機能に言及する必要があるところ, 防御の利益のみを問題
とすることは訴因の機能論と関係で不十分であると批判されている
(50)
｡ さら
に, 抽象的防御説から訴因変更が不要とされる場合であっても, 現実の事
案を前提にすると, 具体的な防御の観点から訴因の変更が必要になる場合
があるとも批判される
(51)
｡
(2) 平成13年決定による新たな枠組み
前述のような具体的防御説と抽象的防御説の状況において ｢訴因変更の
要否に関する新たな判断枠組みを示した
(52)
｣ のが最決平成13年４月11日刑集
55巻３号127頁 (以下, 平成13年決定) である
(53)
｡ 平成13年決定の立場は,
訴因変更の要否につき, ２段階の判断枠組みによって検討するというもの
である｡
２段階枠組みにおける第１段階の枠組みとして, ｢訴因として明示され
た事項が審判対象の画定に必要な事項であれば, 訴因変更が必要であるこ
とを前提として…, 一般的に, 訴因変更の要否を判断する場合には, まず
その事項が審判対象を画定するのに必要な事項か否かを検討
(54)
｣ することに
なる｡
第２段階の判断枠組みは, 訴因の特定には必要ではない記載事項につい
て訴因における記載事項と異なる認定をする場合が問題となっている｡ こ
の場合, 訴因変更手続きを必要とすることが原則である｡ それは, 訴因に
記載することが不可欠ではない事項であっても, 訴因として明示された場
合には審理の対象となり, 審理の結果として, 争った事実と異なる事実を
裁判所が当然に認定できてしまうと被告人への不意打ちになってしまうか
ら, 訴因変更が必要であることが原則となっている
(55)
｡ ただし, 例外判断の
場面においては, 原則で ｢不意打ち防止｣ の観点によって訴因変更が要請
されることの裏側として, 公判審理の過程で被告人に防御の機会が付与さ
れていれば, 不意打ちとはならないことから, 訴因変更を経ることなく,
訴因と異なる事実を認定することが許されることになる
(56)
｡
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Ⅲ 過失犯における訴因変更の要否について
１. 平成13年決定と過失犯における訴因変更の要否との関係
平成13年決定の判断枠組みは, 最決平成24年２月29日刑集66巻４号589
頁が ｢具体的に適用した最初の最高裁判例
(57)
｣ であるとされており, 訴因変
更の要否判断にあたっては, 今後この平成13年決定の２段階枠組みで判断
されていくと考えられる
(58)
｡ そして, この ｢訴因変更の要否をめぐる最高裁
判例の動きには相当大きなものがあり, 旧来の判例は先例としての意義を
喪失していると思われるものも少なくなく, 取り分け, 平成13年決定…の
出現により, 要否の基準についての新機軸が定立されたことによって, こ
の分野における判例は総体として見直しを迫られている
(59)
｣ と解されている｡
そうすると, 過失犯における訴因変更の要否に関する判例も見直しを迫ら
れることになる
(60)
｡
２. 最高裁による過失犯における訴因変更の要否の三つの判例について
(1) 概要
過失犯の訴因として記載すべき事項は, ①注意義務が発生する根拠とな
る具体的事実, ②注意義務の内容, ③注意義務違反の具体的行為 (過失の
態様) であると解されている
(61)
｡ これらの過失犯における訴因変更の要否を
検討するにあたっては, ｢三つの最高裁判例｣ から分析するアプローチが
採られている
(62)
｡ それは, 最判昭和46年６月22日刑集25巻４号588頁 (以下,
昭和46年判決), 最決昭和63年10月24日刑集42巻８号1079頁 (以下, 昭和
63年決定) および最決平成15年2月20日裁判集刑283号335頁
(63)
(以下, 平成
15年決定) である｡
(2) 昭和46年判決について
昭和46年判決における起訴状記載の公訴事実は, ｢被告人は, 自動車の
運転業務に従事しているものであるが, 昭和四十二年十月二日午後三時三
(桃山法学 第32号 ’20)242
十五分頃普通乗用自動車を運転し…た際, 前方交差点の停止信号で自車前
方を同方向に向つて一時停止中のＡ (当三十四年) 運転の普通乗用自動車
の後方約〇・七五米の地点に一時停止中前車の先行車の発進するのを見て
自車も発進しようとしたものであるが, かゝる場合自動車運転者としては
前車の動静に十分注意し, かつ発進に当つてはハンドル, ブレーキ等を確
実に操作し, もつて事故の発生を未然に防止すべき業務上の注意義務があ
るのに, 前車の前の車両が発進したのを見て自車を発進させるべくアクセ
ルとクラツチべダルを踏んだ際当時雨天で濡れた靴をよく拭かずに履いて
いたため足を滑らせてクラツチべダルから左足を踏みはずした過失により
自車を暴進させ未だ停止中の前車後部に自車を追突させ, 因つて前記Ａに
全治約二週間を要する鞭打ち症, 同車に同乗していたＢ (当四十四年) に
全治約三週間を要する鞭打ち症の各傷害を負わせた｡｣ というものであっ
た｡ これに対して, 原々審は, 訴因変更の手続を経なることなく, 罪とな
るべき事実として ｢被告人は, 自動車の運転業務に従事している者である
が, …昭和四二年一〇月二日午後三時三五分頃普通乗用自動車を運転し…
た際, 自車の前に数台の自動車が一列になつて一時停止して前方交差点の
信号が進行になるのを待つていたのであるが, この様な場合はハンドル,
ブレーキ等を確実に操作し事故の発生を未然に防止すべき業務上の注意義
務があるのに, これを怠り, ブレーキをかけるのを遅れた過失により自車
をその直前に一時停止中のＡ (当三四年) 運転の普通乗用自動車に追突さ
せ, よつて, 右Ａに対し全治二週間を要する鞭打ち症の, 同車の助手席に
同乗していたＢ (当四四年) に対し全治約三週間を要する鞭打ち症の各傷
害を負わせ…た｣ 旨の事実を認定判示した｡ これを受けて弁護人は, 起訴
事実と認定事実との間で被告人の過失の態様に関する記載が全く相異なる
から訴因変更の手続を必要とする旨の主張をして控訴したが, 原審も原々
審を維持したことから上告した｡
最高裁は, ｢本件起訴状に訴因として明示された被告人の過失は, 濡れ
た靴をよく拭かずに履いていたため, 一時停止の状態から発進するにあた
りアクセルとクラツチペダルを踏んだ際足を滑らせてクラツチぺダルから
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左足を踏みはずした過失であるとされているのに対し, 第一審判決に判示
された被告人の過失は, 交差点前で一時停止中の他車の後に進行接近する
際ブレーキをかけるのを遅れた過失であるとされているのであつて, 両者
は明らかに過失の態様を異にしており, このように, 起訴状に訴因として
明示された態様の過失を認めず, それとは別の態様の過失を認定するには,
被告人に防禦の機会を与えるため訴因の変更手続を要するものといわなけ
ればならない｣ と判示して原々審に破棄差戻しをした｡
本件は, 交差点において一時停止していたところ, 前の車両の動きを見
て自車を発信させようとしたところ足を滑らせてクラッチペダルから左足
を踏み外して車を暴走させたという過失行為が訴因となっていたところ,
一時停止するためのブレーキをかけずに (あるいはかけるのが遅れて) 追
突したと認定している
(64)
｡ したがって, 昭和46年判決からは, ｢③注意義務
違反の具体的行為 (過失の態様)｣ については, 訴因と異なる事実を裁判
所が認定する場合には, ｢防禦の機会を与えるために｣ 訴因変更が必要的
となると解されている
(65)
｡
(3) 昭和63年決定について
昭和63年決定における起訴状記載の公訴事実の要旨は, ｢被告人が, 普
通乗用自動車を業務として運転し, 時速約三〇ないし三五キロメートルで
進行中, 前方道路は付近の石灰工場の粉塵等が路面に凝固していたところ
へ, 当時降雨のためこれが溶解して車輪が滑走しやすい状況にあつたから,
対向車を認めた際不用意な制動措置をとることのないよう, あらかじめ減
速して進行すべき業務上の注意義務があるのにこれを怠り, 前記速度で進
行した過失により, 対向車を認め急制動して自車を道路右側部分に滑走進
入させ, 折かち対向してきた普通乗用自動車に自車を衝突させ, 右自動車
の運転者に傷害を負わせた｣ というものであった｡ これに対して, 検察官
は, 第一審公判において, 先の公訴事実のうち ｢前方道路は付近の石灰工
場の粉塵等が路面に凝固していたところへ, 当時降雨のためこれが溶解し
て車輪が滑走しやすい状況にあつたから｣ という部分を ｢当時降雨中であ
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つて, アスフアルト舗装の道路が湿潤し, 滑走しやすい状況であつたから｣
と変更する旨の訴因変更請求をし, この請求が許可された｡
原々審では, 本件事故現場付近の道路が格別滑走しやすい状況にあつた
ことを被告人が認識し, あるいは認識し得たと認めるには疑問が存するの
で, 被告人には前記速度以下に減速すべき注意義務があったとは認められ
ない旨の判断を示し, 被告人に対して無罪を言い渡した｡ これを受けて検
察官が控訴を申し立て, 当初の訴因と同内容のものを予備的に追加する旨
の訴因追加請求をしたところ, 原審は, その請求を許可して事故現場の状
況とそれに対する被告人の認識等についての証拠調を行った｡ その上で,
原審は, 被告人が降雨時の道路の特徴を見て少なくとも本件道路が滑るか
もしれない程度の未必的な認識は有していたものと推認されることから,
原々審が本件事故時被告人の進行していた道路が滑りやすかったことを被
告人が認識していなかったと認定判断した点に事実誤認があるとして, 原々
審を破棄した｡ そして, ｢主位的訴因は, 冒頭に示したとおりであるが,
本件過失行為を構成する被告人車の滑走の原因を単に降雨による路面の湿
潤に求めている点において失当であり, 採るを得ない｡ そこで当審におい
て予備的に追加された訴因に基づき｣, 被告人が, 普通乗用自動車を業務
として運転し, 時速約三〇ないし三五キロメートルで進行中, 対向進行し
てきた普通乗用自動車を進路前方に認めたが, ｢当時被告人の走行してい
た道路左側部分は, 付近の石灰工場から排出された石灰の粉塵が路面に堆
積凝固していたところへ折からの降雨で路面が湿潤し, 車輪が滑走しやす
い状況にあつたのであるから, 対向車と離合するため減速するにあたり,
不用意な制動措置をとることのないよう, あらかじめ適宜速度を調節して
進行すべき業務上の注意義務があるのにこれを怠り, 漫然右同速度で進行
し, 右石坂運転の自動車に約三四メートルに接近して強めの制動をした過
失により, 自車を道路右側部分に滑走進入させて同車に自車前部を衝突さ
せ｣ よって対向車の運転者に傷害を負わせたとの事実を認定して, 被告人
を有罪とした｡ これを受けて, 被告人側は, 一度, 訴因から撤回された事
実を再度の訴因変更により訴因に追加することなく認定をすることはでき
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ないのであるから, この事実を根拠として原々審に事実誤認があるとした
原判決には誤りがあるとして上告した｡
最高裁は, ｢過失犯に関し, 一定の注意義務を課す根拠となる具体的事
実については, たとえそれが公訴事実中に記載されたとしても, 訴因とし
ての拘束力が認められるものではないから, 右事実が公訴事実中に一旦は
記載されながらその後訴因変更の手続を経て撤回されたとしても, 被告人
の防禦権を不当に侵害するものでない限り, 右事実を認定することに違法
はないものと解される｡ 本件において, 降雨によつて路面が湿潤したとい
う事実と, 石灰の粉塵が路面に堆積凝固したところに折からの降雨で路面
が湿潤したという事実は, いずれも路面の滑りやすい原因と程度に関する
ものであつて, 被告人に速度調節という注意義務を課す根拠となる具体的
事実と考えられる｡ それらのうち, 石灰の粉塵の路面への堆積凝固という
事実は, 前記のように, 公訴事実中に一旦は記載され, その後訴因変更の
手続を経て撤回されたものではあるが, そのことによつて右事実の認定が
許されなくなるわけではない｡ また, 本件においては, 前記のとおり, 右
事実を含む予備的訴因が原審において追加され, 右事実の存否とそれに対
する被告人の認識の有無等についての証拠調がされており, 被告人の防禦
権が侵害されたとは認められない｡ したがつて, 原判決が, 降雨による路
面の湿潤という事実のみでなく, 石灰の粉塵の路面への堆積凝固という事
実をも併せ考慮したうえ, 事実誤認を理由に第一審判決を破棄し有罪判決
をしたことに違法はない｣ と判示した｡
本決定は, ｢①注意義務が発生する根拠となる具体的事実｣ が, 訴因の
記載事項であっても訴因としての拘束力を持たないと明確に判示している｡
この場合には, ｢被告人の防禦権を不当に侵害するものでない｣ のであれ
ば, 訴因と異なる認定をしたとしても違法ではないとされている｡ 本件に
おいては, 被告人には路面が滑りやすいことについての認識があることを
前提に, 速度調節義務を怠って運転行為をしたことが問題となっているか
らこそ, 路面状況は, 注意義務が発生するための根拠となる事実に位置づ
けられることになる
(66)
｡
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(4) 平成15年決定について
平成15年決定の第一審における起訴状記載の公訴事実は, ｢被告人は,
…業務として普通乗用自動車を運転し, …進行するに当たり, 前方左右を
注視し, 進路の安全を確認して進行すべき業務上の注意義務があるのにこ
れを怠り, 前方注視を欠いたまま漫然進行した過失により, 自車を道路右
側部分に進出させ, 折から対向進行してきた…大型貨物自動車に衝突させ,
よって, 自車同乗者…に傷害をそれぞれ負わせた｣ というものであった｡
これに対して, 原々審は, 本件事故当時の状況として, 検察官の主張する
過失の前提となる運転態様, すなわち被告人の脇見ないし居眠り運転の蓋
然性が肯定できず, 仮に居眠り運転があったとしても, これのみでは事故
に至る態様として疑問があり, 被告人が居眠りをしておらず, 助手席同乗
者から運転妨害があったとの被告人の弁解を虚偽として排斥できないから,
本件事故をもたらした対向車線進出という不注意な運転が, 被告人の前方
不注視という注意義務に違反した過失運転そのものであるとの事実関係自
体を認定することができず, 検察官の主張する被告人の前方不注視, 進路
の安全不確認との過失に関しては, 合理的な疑いをいれない程度に証明さ
れたとはいえないとして無罪を言い渡した｡ 原審では, 本件事故現場は,
アスファルト舗装された平坦な直線道路であり, 本件事故当時, 路面は乾
燥し, また, 路面又は被告人車に何らかの異常があったことをうかがわせ
る証拠は何ら存しないから, 被告人は, 右直線道路を進行していた当時,
前方注視を欠いていたとしても, ハンドルを右方向に回転させることなく
握持していれば, 被告人車が対向車線にはみ出すことはなく, 本件事故の
発生はなかったと考えられるのであり, 旧公訴事実が掲げる過失と本件事
故の発生との間には因果関係がないのであるから, 第一審における公訴事
実を前提とする限り被告人を無罪とした原判決は正当であるとした｡ しか
し, 本件事故現場の道路状況等からすると, これを進行する自動車運転者
には, 黄色のセンターラインを含む進路前方を注視し, 自車が対向車線に
はみ出さないようハンドルを握持して, 自車の進路である道路左側部分を
進行すべき業務上の注意義務があるところ, 被告人には, 右注意義務に違
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反してハンドルを右方向に転把し, 対向車線内に自車をはみ出させて進行
した過失があり, その結果, 本件事故が発生したというべきであり, 検察
官が, 旧公訴事実を被告人の過失を適切にとらえた訴因に変更すれば, 被
告人が有罪となるべきことが明らかであったと考えられるから, 第一審裁
判所は, 検察官に対し, 訴因変更を促し又はこれを命ずる義務があり, こ
れをすることなく, 直ちに無罪の判決をしたことには, 審理不尽の違法が
あるとして, 第一審判決を破棄し, 交換的に変更した訴因に基づいて,
｢被告人は, …業務として普通乗用自動車を運転し, …時速約六〇キロメー
トルで進行するに当たり, 進路前方を注視し, ハンドルを厳格に握持して,
自車の進路である道路左側部分を進行すべき業務上の注意義務があるのに
これを怠り, 前方を注視せず, ハンドルを右方向に転把して進行した過失
により, 自車を対向車線に進出させ, 折から対向進行してきた…大型貨物
自動車に衝突させ, よって, 自車同乗者…に…傷害をそれぞれ負わせた｣
という罪となるべき事実を認定して有罪判決を言い渡した｡ これを受けて
被告人側が上告した｡
最高裁は, ｢原判決が認定した過失は, 被告人が 『進路前方を注視せず,
ハンドルを右方向に転把して進行した』 というものであるが, これは, 被
告人が 『進路前方を注視せず, 進路の安全を確認しなかった』 という検察
官の当初の訴因における過失の態様を補充訂正したにとどまるものであっ
て, これを認定するためには, 必ずしも訴因変更の手続を経ることを要す
るものではないというべきである｡ したがって, 上記の過失を認定するた
めには訴因変更の手続を要するとの前提に立って, 第一審裁判所には, 検
察官に対し訴因変更を促し又はこれを命ずる義務があり, これをすること
なく直ちに無罪の判決をしたことに, 判決に影響を及ぼすべき審理不尽の
違法があるとした原判決の判断は, 法令の解釈を誤ったものといわざるを
得ない｡ しかしながら, 記録によれば, 原判決は, 第一審判決に事実誤認
があると判断した限りにおいては正当であり, この事実誤認は判決に影響
を及ぼすものと解するのが相当であって, いずれにせよ第一審判決は破棄
を免れないものというべきである｡ したがって, 原判決に法令違反はある
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ものの, 原判決が第一審判決を破棄して有罪判決を言い渡した結論自体は
正当であって, 原判決を破棄しなければ著しく正義に反するとは認められ
ない｣ と判示して上告を棄却した｡
本決定に対しては, 具体化されているか否かの問題である以上, 同一の
注意義務なので, 過失行為についても同一であるから, 過失の態様が異な
ることがなく, 訴因変更を要しないとした判断は妥当であるとする見解が
ある
(67)
｡ また, 訴因制度の趣旨から, 被告人への告知・防御上の不利益の観
点を考慮すると, ｢自動車を道路右側部分へはみ出させた事実自体は, 当
初訴因においても, 過失の内容として明示されてはいないにしろ被告人に
告知されている｣ 状態で, 右側部分へはみ出た原因を争い, ｢事故の原因
は本人の過失ではない, とする防御方法を選択｣ している以上, ｢被告人
に対する, 当初の, 実質的には訴因といいうる形式での告知によって, 被
告人は何ら防御上の不利益を被っていない｣ ことから訴因変更を要しない
とする見解
(68)
もある｡ さらに, ハンドルを右報告に転把して進行したという
事実が被告人の防御にとって重要であるとしても, 審判対象の画定という
見地からはその内容を変更させるものではないとの趣旨だとされている
(69)
｡
ここでは, 平成13年決定の２段階枠組みに基づいて平成15年決定を分析す
るアプローチが採られている｡ したがって, 以下では, 平成13年決定の２
段階枠組みを基に, 過失犯の訴因として記載すべき事項それぞれが訴因変
更の要否とどのような関係にあるのか検討していく｡
３. 平成13年決定の影響に関する分析枠組み
平成13年決定の２段階枠組みにおける第１段階の枠組によれば, ｢審判
対象の画定の見地から｣ 訴因の記載として不可欠な事項の変更においては
訴因変更が必要とされることになる
(70)
｡ そうすると, 訴因の特定に必要な事
項を記載することが他の犯罪事実との区別をもたらし, かつ審判対象を画
定させるのである｡ これは, ｢訴因の第１の機能 (審判対象の画定)｣ でも
あり, その裏面として ｢訴因の第２の機能 (被告人の防御権の限定)｣ が
働いているのであって ｢抽象的防御説の観点と実質的には異ならない｣ と
過失犯における訴因変更の要否について 249
されている
(71)
｡ そうすると, ｢訴因と裁判所の認定する事実とのくい違いが
重要で実質的なものであり, 訴因の変更を必要とするかどうかは, 訴因の
機能である 『罪となるべき事実』 の特定すなわち 『審判対象の画定』 とい
う観点から, 事実の差異が審判対象の画定に必要不可欠な事項・部分であ
るかどうかに係る
(72)
｣ ことになる｡
では, ｢罪となるべき事実｣ の特定とはいかなるものか｡ この点につき,
刑訴法256条３項が, 訴因として ｢罪となるべき事実｣ を特定して記載す
ることを要求する｡ 審判対象は, 検察官が訴因として設定した犯罪事実の
存否で, それを裁判所が認定した場合に ｢罪となるべき事実｣ として判決
に記載されることから, 訴因をどの程度具体的に記載するかという問題と
対応関係にある
(73)
｡ そして, ｢罪となるべき事実｣ とは, 特定の構成要件に
該当する具体的事実を指すところ, その記載は, 少なくとも, 裁判所が訴
因に記載された事実が特定の構成要件に該当することを判定するに足る程
度に具体的なものでなければならないと解されている
(74)
｡ 訴因の特定におい
ては, 従来の識別説・防御権説という対立はあるが, その前提として, 構
成要件該当事実の特定が要求されている
(75)
｡ したがって, 平成13年決定の２
段階枠組みにおける第１段階の枠組で検討すべき対象は, 審判対象の画定,
すなわち ｢罪となるべき事実｣ である構成要件該当事実ということになる
(76)
｡
以上のことから, 次の問題は, 過失犯の訴因として記載すべき事項には,
①注意義務が発生する根拠となる具体的事実, ②注意義務の内容, ③注意
義務違反の具体的行為 (過失の態様) であるが, これらが構成要件該当事
実なのか否かである｡
４. 新旧過失犯論と構成要件該当事実
(77)
(1) 伝統的な議論状況
伝統的な理論によれば, 故意と過失は責任の形式ないし種類であって,
構成要件該当性・違法性は, 故意犯・過失犯に共通するというものである
(78)
｡
この立場によると, 過失の態様は構成要件要素ではなくなるのでこれに該
当する事実も訴因に記載することが必要ではなくなり
(79)
, 平成13年決定の２
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段階枠組みにおける第１段階の枠組で検討すべき対象からはずれることに
なる
(80)
｡ これに対して, 新過失犯論の立場からは, 過失を構成要件該当性お
よび違法性に位置づけた上で, 注意義務が結果回避義務であると解し,
｢注意義務に違反したとき, その行為は, 結果発生に対する関係で, 落度
のある違法な過失行為｣ であると考え, ｢過失犯の違法性の実質を根拠づ
けるのは, 外形的注意義務 (結果回避義務) 違反である｣ と主張された
(81)
｡
しかしながら, 近時は, ｢旧過失犯論においても, 過失行為を考えない
見解は現在ではほとんど見られず, 過失をもっぱら責任要素と解しつつ構
成要件該当性の段階でも過失の実行行為性を検討する修正旧過失犯論が主
流となっていると解することができる
(82)
｣ と伝統的な理論から変化している
ことが指摘されている｡ そこで, 近時の旧過失犯論 (修正旧過失犯論) が
どのような見解なのか見ていくことにする｡
(2) 近時の旧過失犯論
近時の旧過失犯論である山口説によれば, 過失犯の構成要件該当性につ
いて検討を行う必要がある固有の問題が存在すると主張される
(83)
｡ 過失犯の
注意義務は, 結果予見義務と結果回避義務からなり, 予見可能性によって
肯定される結果予見義務が責任要素となり, 結果回避可能性によって肯定
される結果回避義務違反が構成要件該当性を認めるための要件となる
(84)
｡ そ
して, 結果回避義務の内容は, 構成要件該当性に関わるものであり, 行為
によって結果が生じる危険を制御し解消する措置をとること, すなわち,
｢行為の危険性を構成要件的結果が生じることが通常あり得ないと解され
る程度にまで減少すること｣ であるとされる
(85)
｡ 結果回避義務の内容に違反
する行為については次のように述べる｡ ｢結果回避義務違反行為は, 結果
を惹起する危険性のある行為として, 過失犯の実行行為 (構成要件的行為
(86)
)｣
に該当することになる｡
あるいは, 同じく近時の旧過失犯論である西田説によれば, ｢過失は責
任要素であり, 旧過失犯論・予見可能性を妥当｣ としながらも, 過失を予
見義務違反のみでとらえることは十分ではないと主張される｡ 例として,
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結果を予見し, それに応じた結果回避行動をとったが, それが十分ではな
かった場合として, 衝突を予見しブレーキを踏んだが間に合わず, 加えて
ハンドルを右に転把すべきであったときには, 結果回避義務違反も過失を
基礎づけるべきだとする｡ そして, ｢過失犯における責任避難の根拠は,
予見可能性によって基礎づけられる精神的緊張の懈怠であるとしても, 予
見可能性に応じてとるべきであったとされる結果回避行為は, 裏側から行
為が実質的に危険な行為であったことを意味するのであり, それが過失犯
における実行行為である｡ そして, 検察官によって訴因として主張された
過失行為は, 被告人・弁護人に対して具体的な攻撃・防御の対象を示すも
のとして意義を有する｣ とされる
(87)
｡ さらに, 過失犯の実行行為は, 故意犯
のものと異なるところはなく, 結果発生の具体的危険と相当因果関係を有
する行為であって, ｢それは, 検察・裁判実務において示される結果回避
行為とほぼ同一であるといってよい｣ とする
(88)
｡
(3) 近時の新過失犯論
近時の新過失犯論である井田説によれば, 新過失犯論をとるとき, 過失
結果犯の構成要件該当性が認められるためには, ｢①結果の発生｣, ｢②当
該行為と結果との間の因果関係｣, ｢③ (結果の予見可能性があることを前
提とする) 結果回避義務違反 (客観的注意義務違反)｣, ④ ｢結果回避可能
性｣, の4要件が必要であるとされる｡ ビルをダイナマイトで爆破する作業
で, ビル内にいる人を死亡させた場合, ｢①旧過失犯論によれば, ボタン
を押すこと (そしてそれにより死亡の結果を生じさせること) が実行行為｣
であり, ｢結果発生を予見しなかったが予見可能であったとすれば過失犯
となる｣ とされる｡ これに対して, ｢新過失犯論によるときも, ボタンを
押すことが実行行為となることに変わりはない｡ しかし, その状況下でボ
タンがどういうボタンかを確認する作業や, 爆発が起こる場所に人がいな
いかどうかをあらかじめ確認する義務等の結果回避義務 (予見可能性はそ
の前提となる) を肯定できるかどうかを検討し, 肯定されるとき, それに
違反してボタンを押すことが実行行為として捉えられることになる｣ と新
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旧過失犯論の違いを説明される
(89)
｡ このとき, 実行行為そのものを禁止する
不作為義務と結果回避義務とは区別が重要であると指摘されている｡ ｢た
とえば, 行為者が押してはならないボタンを不注意で押してしまい爆発を
生じさせて人を死亡させたというとき, ボタンを押したことが結果回避
義務違反なのではない｣ とする｡ ｢たしかに, ボタンを押してはならない
義務は存在するが, それは実行行為をやめることを要求する不作為義務で
あ｣ って, これは ｢故意犯の場合にも全く同様に存在｣ するのである｡ そ
れに対して ｢結果回避義務とは, 結果回避のため, 行為者の立場に置かれ
た一般通常人に社会生活上遵守が要求される行動基準ないし行動準則にか
なった態度をとるべき義務のことをいう｣ とされる｡ それは, ｢通常の交
通事故であれば, 死傷結果を回避するため, 歩行者動静を注視したり, 車
間距離を保持したり, 原則や一時停止を行ったりする義務｣ のこといい,
その ｢義務を怠って自動車を走らせるという行為が実行行為｣ であるとし
て, 実行行為と結果回避義務違反とを区別されている
(90)
｡ なお, 井田説によ
れば ｢責任要素としての過失は不要である
(91)
｣ とされる｡
これに対して, 近時の新過失犯論である高橋説によれば, 規範論から
｢認識可能な危険状況の存在を契機として, 当該行為から法益侵害に至り
得ると認識し, あるいは認識し得た場合, その侵害を回避するために必要
なことに注意して当該行為を行え, あるいは行うな｣ という内容が過失犯
の行為規範であるとされる
(92)
｡ 注意義務の内容は, 結果回避義務であるがそ
れを基礎づける予見可能性において抽象的予見可能性説 (危惧感説) をと
り, ｢構成要件的過失の基本構造は, 結果の予見可能性と結果回避義務
(その違反) であ｣ るとする
(93)
｡ そして, 過失犯の行為規範として事前的結
果回避可能性が実行行為の問題であり, さらに, 因果関係に解消される
(制裁規範の問題としての) 事後的結果回避可能性も構成要件該当性判断
の枠組みとなる
(94)
｡ 過失犯の実行行為は, ｢結果回避義務に違反する 『法益
への抽象的危険行為』 であり, 実行行為の点では故意犯と同様である｣ と
される
(95)
が, 実行行為と注意義務違反行為とは区別されることがある
(96)
｡ そし
て, 責任過失を要求し, その内容は, ｢違法性を基礎づける事実の不認識
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につき, 注意義務違反がある場合｣ で, そこでは行為者本人の能力を基準
とする
(97)
｡
５. 検討
以上の内容から確認できることは, ②注意義務の内容, ③注意義務違反
の具体的行為 (過失の態様) についてである｡ 過失の態様とは, ｢注意義
務の種別に対応した過失の種類とその違反の程度の双方が含まれ
(98)
｣ ると指
摘されている｡ 構成要件的過失を責任類型としても認めない旧過失犯論に
おいては, 構成要件段階においては過失が存しないので, ②③に該当する
事実は構成要件該当性事実ではないことになる｡ ただし, このような理解
であっても訴因における ｢構成要件には, 刑法における学説いかんにかか
わらず, 故意・過失を含む
(99)
｣ とされている｡ そこでは, もっぱら責任とし
ての過失すなわち予見可能性が記載されればよいということになろう｡ そ
れゆえに, ｢漫然と
(100)
｣ という心理的要素の記載で良いと主張されることに
つながると解し得る｡
それに対して, 近時の過失犯論においては, 旧過失犯論であっても結果
回避義務違反が構成要件該当性の問題として扱われていることが確認され
た｡ このような理解からすると, 責任類型としての構成要件的過失を認め
ない立場の場合には, ②注意義務の内容である結果予見義務と結果回避義
務のうち, 構成要件要素である結果回避義務の内容に関する事実は構成要
件該当事実ということになる｡ ③注意義務違反の具体的行為 (過失の態様)
は, 山口説においても, 西田説
(101)
においても, 過失犯の実行行為ないし構成
要件的行為と主張されていることから, これを構成する事実も構成要件該
当事実である｡
新過失犯論において, 構成要件に過失を位置づける見解においては, 結
果回避義務だけでなく, 予見可能性, 結果回避可能性も②注意義務の内容
を構成する構成要件要素となるので, これらに該当する事実, ③注意義務
違反の具体的行為 (過失の態様) がすべて構成要件該当事実ということに
なる｡ ただし, 責任要素とされた行為者を基準とする注意義務に基づく違
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法性を基礎づける事実, これを認識していないという事実は, 構成要件該
当事実ではない｡
実行行為＝結果回避義務違反行為と捉える見解からすると, 昭和46年判
決は, 車を暴走させないようにアクセルとクラッチを操作する義務があっ
たにもかかわらずクラッチペダルを踏み外すという結果回避義務違反 (に
よる実行行為) を行ったという訴因から, ハンドル, ブレーキ等を確実に
操作して事故を防止する結果回避義務があったにもかかわらず追突を防止
できるブレーキをかけなかったという結果回避義務違反行為 (による実行
行為) を認定していることになる｡ そうすると, 過失犯の実行行為に関す
る事実の変更に当たるので訴因変更が必要であるとの判示に賛成すること
になる｡
同様に考えると, 平成15年決定についても, 過失犯の実行行為に関する
事実の変更に当たるので訴因変更が必要であるとの結論に至り得る｡ 本件
では, ｢進路前方を注視せず, 進路の安全を確認しなかった｣ という過失
であるとされているので, 実行行為＝結果回避義務違反行為では ｢進路の
安全を確認しなかった｣ ことが実行行為になってしまうことになる｡ あく
までも実行行為は結果発生の具体的危険性を持つ行為であるので, 実行行
為は ｢ハンドルを右方向に転把して｣ 戻すことがなかったという不作為に
求められることになろう
(102)
｡ また, 新過失犯論の立場であっても, 注意義務
違反行為が実行行為であると解するならば, ｢前方注意義務違反行為が過
失行為であり, ハンドル握持義務違反も過失行為であって, まさにどちら
も構成要件に該当するかどうかを判定するのに不可欠な事実
(103)
｣ であること
から, 訴因変更が必要であるとの結論に至ることになると解される｡
しかし, ｢自車を対向車線上に進出させてはならない注意義務, そのよ
うな運転方法をとってはならない注意義務に違反した｣ ことが, 結果回避
義務の中心であり, ｢そのように過失をとらえ直せば 『前方注視による進
路の安全進行義務』 違反も ｢前方注視及びハンドル厳格握持による道路左
側部分進行義務｣ 違反も, …過失行為としては同一の内容を想定していて,
表現上の誤差が生じただけ
(104)
｣ と解することができる｡ 実行行為と結果回避
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義務違反行為とを分離させて考える見解からは, 結果回避義務の内容が
｢進路の安全を確認して進行すべき業務上の注意義務｣ から ｢ハンドルを
厳格に握持して, 自車の進路である道路左側部分を進行すべき業務上の注
意義務｣ へとより具体的に認定されたのであって, 両者の注意義務は同一
性を保っている
(105)
と解することになる｡ 実行行為と結果回避義務違反行為と
同一のものと考える見解からは, 実行行為は, ｢自車を対向車線にはみ出
させたこと
(106)
｣ と解し, その過失行為の原因を, 訴因として起訴状に記載さ
れた ｢進路の安全を確認しなかった｣ というものから ｢ハンドルを右方向
に転把して進行した｣ ことに求めたのであって
(107)
, 結果回避義務違反行為の
前提事実として構成要件該当事実とは別のものであると主張することにな
る
(108)
｡
これに対して, 昭和63年決定は, ①注意義務が発生する根拠となる具体
的事実に関する判例であって, ①に該当する事実は, ②・③に該当する事
実ではないないので, 構成要件該当事実そのものではないことになる｡ そ
うすると, これは, 平成13年決定の第２段階の問題となり, そこではまず
は, 訴因変更手続きを必要とすることが原則である｡ 次に, 例外判断の場
面となり, 原則で ｢不意打ち防止｣ の観点によって訴因変更が要請される
ことの裏側として, 公判審理の過程で被告人に防御の機会が付与されてい
れる場合には, 訴因変更手続きが不要となる｡
Ⅳ 結 論
本稿で得られた結論をまとめると, 次のようになる｡ 訴因変更の要否の
問題にあたっては, 平成13年決定の２段階枠組みを用いて判断されるべき
であり, それは, 過失犯でも同様である｡ 過失犯の訴因変更においては,
①注意義務が発生する根拠となる具体的事実, ②注意義務の内容, ③注意
義務違反の具体的行為 (過失の態様) が問題となるところ, ②および③に
ついては, 平成13年決定の第１段階の問題として扱われること, ①につい
ては, 平成13年決定の第２段階の問題として扱われることが明らかになっ
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た｡ これは, ｢過失の態様 (注意義務違反) は, 過失犯の構成要件要素で
あり, 罪となるべき事実を記載するためには, 過失の態様 (注意義務違反)
を記載することが不可欠であるという考え方｣ が, ｢これまでの通説であ
(109)
｣
るとする見解と異なるところはない｡
強いて挙げるとするならば, 過失犯の訴因変更の要否の問題においては,
過失の態様は, ｢過失犯の構成要件の理解に応じて
(110)
｣ その位置づけが変わ
るとされているところ, 新旧過失犯論争を見た後に, 近時の旧過失犯論の
立場からの説明を加えたことにある｡ すなわち, 旧過失犯論においては,
過失の態様が罪となるべき事実を構成しないので, 訴因に記載することが
不可欠ではないことになり, 防御の立場から検討されることになる, 言い
換えると, 平成13年決定の第２段階の問題として扱われる, あるいは, 抽
象的防御説となると説明されるのが通常であるところ, 旧過失犯論の立場
にあっても, 過失の態様は, 構成要件該当事実であって, 平成13年決定の
第１段階の問題として扱われ得ることを示したことにある｡ したがって,
過失の態様は, 新旧過失犯論争それ自体から, 類型的に位置づけが変わる
わけではなく, いずれの立場であっても, 構成要件該当事実となり, ｢審
判対象の画定の見地｣ から訴因変更が必要となることを確認した
(111)
｡
しかしながら課題も残った｡ それは, ①注意義務が発生する根拠となる
具体的事実の分析が乏しいまま構成要件該当事実から除き平成13年決定の
第２段階の問題として位置づけたことである｡ 近時の旧過失犯論からは,
過失犯における結果回避義務は, ｢不作為犯で問題になった作為義務と,
結果回避のために求められる義務という点で同じ義務である｣ と主張され
ている｡ 新過失犯論は, この点につき ｢踏み込んだ説明をしていない
(112)
｣ と
されている｡ しかし, これは, 作為義務と注意義務との対比をしながら構
成要件該当性を検討すべき場面があり得ることを示唆している｡ 現に, そ
のようなアプローチは採られており, 作為義務の発生根拠の分析から ｢過
失犯における特定の注意義務の発生を根拠付ける具体的事実も, それが訴
因に明記された場合には, 一般的防御上重要事項に該当する
(113)
｣ とされてい
るのである｡
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不十分な検討で課題の残る内容となったが, 瀧澤仁唱教授の退任を記念
して本稿を捧げる｡
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(43) たとえば, 田口・前掲注 (８) 338頁, 加藤克佳 ｢訴因変更の要否と
判例法理｣ 鈴木茂嗣先生古稀祝賀論文集下巻 (成文堂, 2007) 339頁｡
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に停車中の自動車内において, Ａ又は被告人あるいはその両名において,
扼殺, 絞殺又はこれに類する方法でＢを殺害した｣ 旨の事実を認定し,
これを罪となるべき事実として判示した｡
被告人側は, 訴因において実行行為者が被告人であると明示されてい
たにもかかわらず訴因変更を経ることなく ｢Ａ又は被告人あるいはその
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(99) 平野 (龍)・前掲注 (40) 133頁｡
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該当することになるとされる｡
(102) ただし, 田口・前掲注 (67) 524頁によれば, 左側車線の進行を維持
するためにハンドルの確実な握持をしなかったという不作為の過失の面
と, 右側車線にはみ出すようなハンドルの右転把という作為の過失の面
で, この場合に, 同じ事実の別の面と捉えることになる｡
(103) 安村勉 ｢判批｣ 重判解平成15年度 (2004) 196頁｡
(104) 佐々木・前掲注 (50) 198頁｡
(105) 田口・前掲注 (67) 524頁｡
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(107) 安村・前掲注 (103) 196頁｡
(108) なお, 結果回避義務違反行為を不作為と同一のものと解する見解から
は, ｢自車を対向車線にはみ出させたこと｣ ではなく, ｢自車を対向車線
にはみ出させたのに戻さなかったこと｣ といったように不作為犯構成を
することになると思われる｡ そうすると, 前方不注視あるいはハンドル
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要否｣ 法教324 (2007) 95頁 [大澤発言] など｡
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